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【論文要旨】
正当防衛および他人のための正当防衛が被攻撃者の個人的な権利とそれを貫徹するための強制権
限から説明されることがこれまでの研究により示された。では，たとえばリンゴ 1 個を盗んだ窃
盗犯を，正当防衛として被害者が射殺したような場合。このような場合，正当防衛および他人のた
めの正当防衛は制限を受けることになるのだろうか。そしてこれらが制限を受けるとするならば，
いかなる根拠によって制限されるのかという問いに答えることが必要となるだろう。さらに，法律
上規定されていない制限が認められうるのかについて，罪刑法定主義と照らし合わせる必要がある
だろう。そこで本論文では正当防衛および緊急救助の制限について検討する前に，まず正当化事由
に対して罪刑法定主義が適用されるかどうかを明らかにしたい。その後に，正当防衛および緊急救
助の制限について，とりわけ本論文では内在的制限の観点から考察をすすめる。
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1 以下では便宜上，緊急救助と称するが，本論文における緊急救助は他人のための正当防衛のことを指す。
2「社会倫理的制限」の「社会倫理的」という言葉は，一般に正当防衛制限の問題領域をあらわすためにある
もので，本来の意味は希薄化されており理論的にはほとんど意味のない言葉であるとみる論者もいる。山中
敬一「正当防衛の限界」（1985年）2 頁参照。
3 Nikolaos Bitzilekis, Die neue Tendenz Einschr äankung des Notwehrrechts, 1984, S.107f.
4 Joachim Renzikowski, Notstand und Notwehr, 1994, S.301.
5 Armin Engl äander, Grund und Grenzen der Nothilfe, 2008, S.313Š.
．問題の所在
正当防衛および他人のための正当防衛1 は，広範囲にわたる権限を被攻撃者に認めることから
「鋭さ」を有していると述べられる。この「鋭さ」は賛同を得る一方で同時にまた批判を招いた。
そして，この鋭さがいくつかの事例群では適切ではないために，ある程度修正される必要があるの
ではないかと主張されてきた。このような修正は，いわゆる社会倫理的制限と呼ばれている。この
社会倫理的制限は通常，相当性要件と結びつけられて考えられている。しかし，相当性要件それ自
体についてその実質的な存在根拠を明らかにする必要があり，また相当性を制限の根拠として用い
ることにも疑問があることから，本論文では「社会倫理的制限」としてではなく，正当防衛および
緊急救助の「制限」として，この問題を論じたいと考える2。
正当防衛および緊急救助の制限には，内在的制限と外在的制限の 2 種類の制限態様が存在す
る。内在的制限は，ドイツ刑法典32条から防御の限界を見出そうとする。それに対して外在的制
限は，他の規定や原理から制限を導こうとする。Engl äander によれば，とりわけ内在的制限は，た
いてい超個人主義的正当防衛構想あるいは二元的正当防衛構想の主張者によって支持されていると
いう。たとえば Bitzilekis によれば，正当防衛の制限は，「『外部から』正当防衛権に持ち込まれた，
統合することが法的に難しい異物としてではなく，正当防衛思考それ自体の観点および構成要素と
してあらわれる」という3。つまり，全法秩序のあらゆる規定および原理を正当防衛規定および緊
急救助規定の根拠に統合し，それを内在的制限として再構成するのである。これに対して，個人
主義的正当防衛構想の主張者は，外在的制限によって制限を正当化しようと試みる。たとえば
Renzikowski は，「防御権限の制限はそもそも『外部的』にのみ根拠づけられうる4」と主張する。
このように正当防衛および緊急救助の制限については，内在的制限と外在的制限とに区別される
が，しかしながら，正当防衛および緊急救助の制限が性急にも外在的制限のみに求められうると判
断するのが適切であるかは疑問であると Engl äander は主張する。個人主義的―より正確に述べる
ならば権利に基づく―モデルであっても，少なくともいくつかの制限が内在的制限から生じる可能
性を，個人主義的構想を採用する Engl äander は認めている5。それ故，両制限の可能性について検
討する必要があると思われるが，本論文ではまず内在的制限に着目して検討したい。
しかし，そもそも正当防衛および緊急救助を制限することができるのかどうかが問われなければ
ならないだろう。すなわち，罪刑法定主義が正当化事由にも適用されるのかどうかを検討する必要
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6 StGB §32 Abs.2; Notwehr ist die Verteidigung, die erforderlich ist, um einen gegenw äartigen rechtswidrigen
AngriŠ von sich oder einem aderen abzuwenden.「正当防衛とは，現在の違法な攻撃を自己又は他人から回
避するために必要な防御である。」
7 Theodor Lenckner, »Gebotensein« und »Erforderlichkeit« der Notwehr, GA1968, S.7.
8 たとえば，鈴木彰雄「ドイツ刑事判例研究（19）」名城ロースクール・レビュー No.18（2010年）225頁によ
れば，「『必要な』は，防衛行為が，攻撃に対する防衛として適正を有する（geeignet）ものであるとともに，
用いることのできるもっとも穏やかな（mildest）対抗手段でなければならないことを意味する」ものと理解
されている。
9 このような意味での必要性の観点から同様の説明をおこなうものとして，中義勝『正当防衛について』
（1997年）196頁参照。これによれば，上述のサクランボ窃盗のような場合に防御の必要性を認めなければ，
「正当防衛は身体や生命の攻撃に対して行われねばならないということになり，窃盗者に対しては普通一般
には認められないということになる」という。
がある。そこで，内在的制限について論及する前に，罪刑法定主義について Engl äander の文献を
参考に検討を進めたいと考える。
．正当化事由と罪刑法定主義
. 正当化事由制限の許容性
正当防衛および緊急救助の制限について，第 1 に，この制限がそもそも現行法上認められうる
のかという問いが提起されることになる。ドイツ刑法典32条 2 項6 には，そのような制限に関する
根拠は何も含まれていない。ここで，必要性のメルクマールに法律上の根拠を見出そうとする見解
がある7。しかしながら，Engl äander によれば，このような見解は以下のことを誤解しているとい
う。すなわち，必要性の基準は，ドイツ刑法典32条の規範テクストによれば攻撃を防御する目的
を厳格に引き合いに出している。そして，攻撃防御の目的が措置なく達成されうる場合にのみ，そ
の措置は必要のないものとされる。つまり必要性は本来，目標到達にとって措置が必要か否かとい
う意味で用いられるという。しかし，学説においてはしばしば，攻撃回避あるいはある程度の侵害
を甘受すること，それどころか完全に防御を放棄することを被攻撃者に課す意味で必要性のメルク
マールが用いられているという8。それ故，ある措置が攻撃を防御するために必要不可欠なもので
あるにもかかわらず，被攻撃者は誤解された必要性の基準により，一定の措置を講じてはならない
ことになるというのである。たとえば，歩行障害のある庭の所有者が，サクランボ数個を窃取した
行為者に向けて発砲した。所有者はこの窃盗を生命侵害の危険がある発砲でしか防ぐことができな
かった。このような場合，通説によればサクランボ数個の価値と身体の完全性あるいは生命との法
益間の極端な不均衡を理由に，発砲という唯一の手段を利用することは認められない。これに対し
て，Engl äander が指摘する意味での必要性という観点からみると，サクランボ窃盗を妨げるという
目標を達成するためには，それ以外の手段がなかったことからもこの発砲は必要であったと述べる
ことができるという9。つまり，少なくとも必要であるか否かという意味での必要性の観点から
は，サクランボ窃盗の場合にも窃盗に対する正当防衛が認められるのである。
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10 GG §103 Abs.2: Eine Tat kann nur bestraft werden, wenn die Strafbarkeit gesetzlich bestimmt war, bevor
die Tat begangen wurde.「いかなる行為も，行為が行われる前に法律で処罰できると規定されているのでな
ければ処罰することはできない。」
11 Engl äander, [Fn.5] S.296Š.
12 罪刑法定主義の問題を検討する重要性は，増田豊「語用論的意味理論と法解釈方法論」（2008年）176頁以下
においても指摘されている。
13 先に挙げた内在的制限の主張者によれば，内在的制限を採用することで，このような罪刑法定主義との合致
性の問題を回避することができるという。Vgl.Sabine Seuring, Die aufgedr äangte Nothilfe, 2004. S.180f. 内在
的制限を認めつつ，外在的制限も認めるのは，Vojislav Damnjanovic, Einschr äankungender Notwehr aus
sozialethischen und verfassungsrechtlichen Gr äunden, 2014, S.16. この Vojislav 論文は，パッサウ大学に提出
された学位論文である。
14 正当化事由に罪刑法定主義が適用されるかという問題については，山中敬一「正当防衛の『社会倫理的』制
限について（一）」関西大学法学論集第32巻第 6 号（1983年）108頁以下も言及している。
ところで，そもそもなぜ正当防衛および緊急救助を制限するのに法律上の根拠が必要となるのだ
ろうか。たとえば，目的論的縮小といった方法でこの制限を正当化する可能性は存在しないのだろ
うか。ここで重要となるのは，このような目的論的縮小は基本法103条 2 項10 の罪刑法定主義と矛
盾しない限りでのみ主張しうるということである。このことは，行為の可罰性があらかじめ「法律
上」明確であった場合にのみ，行為に対して刑罰が科されて良いことを意味する。罪刑法定主義
は，とりわけ以下の 2 つのことに役立つ。1 つめは，どのような行為が処罰可能であるかについて
立法者が決定すること。2 つめは，何が刑法上禁止されているのか，そしてそのような禁止に違反
した場合にどのような刑罰が科されるのかを，すべての個人がはじめから知ることができることで
ある。つまり罪刑法定主義を考慮すると，目的論的縮小などによるドイツ刑法典32条の法律上規
定されていない制限は，これらを考慮する限りでは，憲法上不可能であるように思われるのであ
る11。
. 正当化事由と罪刑法定主義
それでは，罪刑法定主義12 を正当化事由に適用することはできるのだろうか13。というのも，正
当防衛および緊急救助の制限は被攻撃者および緊急救助者にとって不利に働くため，罪刑法定主義
が適用されるか否かにより結論が異なってくるからである14。
これについて，103条 2 項の適用を否定する見解として，多様性の異議（Komplexit äatseinwand）
そして超越異議（Transzendenzeinwand）の 2 つを Engl äander は参照する。以下，順に検討して
ゆく。第 1 に，多様性の異議は Roxin によって主張されている。Roxin によれば，正当化事由
は，構成要件のように現実のひとこまの類別化された記述としては構想されないという。正当化事
由は多数の構成要件に関係し，それと同時にさまざまな事実（Sachverhalt）を把握するものであ
る。それ故，正当化事由は類別可能なものではないと Roxin は考える。そして，正当化事由はそ
の基礎にある原理（正当防衛の場合には，Roxin によれば保護原理および法確証原理）に基づいて
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15 Claus Roxin, ZStW, 1981, S.79f. 山中敬一「ロクシン刑法総論 第 1 巻 第 4 版」（2009年）111頁以下参照。
Vgl. Engl äander, [Fn.5] S.298f. 類似の見解として，大嶋一泰「正当防衛権の制限について」法学第47巻第 5
号（1984年）19頁以下参照。
16 Engl äander, [Fn.5] S.299.
17 Volker Krey, Studien zum Gesetzesvorbehalt im Strafrecht, 1977, S.234Š. Krey はそのほかにも，正当化事
由に基本法103条 2 項が適用されるとなると，目的論的縮小を許される民事裁判官に対して，刑事裁判官に
はそれが許されないことから，法秩序の統一性が保たれなくなると批判する。さらに，この法秩序の統一性
の問題を解決するために多くが，刑法内の許容命題と刑法外の許容命題とを区別しようとするが，このよう
な区別は事実に反するという。
18 Vgl. Hans-Ludwig G äunther, Warum Art.103 Abs.2 GG f äur Erlaubniss äatze nicht gelten kann, Festschrift f äur
Gerald Gr äunwald, 1999, S.216. ただし，制裁規範レベルではある行動が刑法上禁止される一方で民法上許容
されるということは起こりうる。たとえば単純な債務不履行や姦通は，民法上では違法行為とされても，刑
法上では犯罪とはならない。このことは法的効果の多元性を示すものにすぎないという。H. L. ギュンター
（日高義博・山中敬一 訳）「トピックドイツ刑法」（1995年）44頁以下参照。
のみ規定されるという。したがって，正当化の規定の文言から制限が導かれるのではなく，正当化
事由の基礎にある原理が解釈の限界を示すことになるというのである。このようにして Roxin は
正当化事由に内在する原理によって基本法103条 2 項との衝突を避けることができると考えてい
る。そして，正当化事由の原理が法律に反して無効とされる場合，つまり，たとえば法確証原理を
利益衡量原理に取り替えようとする場合にのみ，許されない解釈が存在すると Roxin は言う15。
しかしながら，これに対して Engl äander は以下のように批判する。多数の犯罪構成要件に関係
するという正当化事由の性質は確かに，個々に具体化の必要となる関連するすべての観点を定式化
しようとするならば，高すぎる多様性の程度を要求することになるだろう。そのため，詳細でない
相当性要件を使用することは，ある一定の範囲では避けられないように思われる。しかしながら，
このことは，いかなる類型化もはじめから不可能であるとみなす根拠を示すものではない16。つま
り，罪刑法定主義の適用を否定する前提としての Roxin の理解が誤りであると Engl äander は考え
ているのだろう。
第 2 に，超越異議は Krey によって唱えられている。Krey は，基本法103条 2 項の適用につい
て，これが妥当するのは刑法領域内のみであると述べる。しかし，正当化事由は刑法だけでなく，
法秩序のすべての領域から生じるものであり，全法秩序に対する妥当性を有する許容命題であると
いう。そのため，その刑法超越的な起源と作用から，正当化事由は罪刑法定主義の適用範囲には分
類されないと Krey は考えるのである17。しかしながら，Engl äander によれば，起源についての問
題は以下を考慮することで取り除かれるという。すなわち，規範矛盾を回避するであろう法秩序
は，行動規範のレベルで行為を一貫して禁止するかあるいは一貫して許容するかのどちらかである
という。つまり，ある行動が刑法上許容される一方で，民法上禁止されるということは起こりえな
いと考えるのである18。したがって，少なくともドイツ刑法典において規定されている許容命題に
対する基本法103条 2 項の適用は，他のすべての法領域に対しても影響を及ぼすということが，こ
のことから導かれると Engl äander は指摘する19。
―  ―
19 Engl äander, [Fn.5] S.300.
20 Volker Erb,Die Schutzfunktion von Art.103 Abs.2 GG bei Rechtfertigungsgr äunden, in:ZStW, 1996, S.272.
21 G äunther, [Fn.18] S.218. Vgl. Engl äander, [Fn.5] S.301.
このように刑法超越的な起源の問題が解決されてなお，法領域包括的な作用の問題が残されてい
る。そしてこの問題を免れるため，Erb は基本法103条 2 項の適用を刑法上の法律効果に制限する
ことを提案する。この場合，正当化規定の目的論的縮小によって行動規範レベルでは許容を考慮の
対象から外すことができるが，制裁規範のレベルでは，行為者の行動が違法であったとしても処罰
することはできないと主張する。「行動の正当化が，民法上あるいは公法上の効果諸作用（Fol-
gewirkungen）を考慮して，許容構成要件の文言に反して拒否されるならば，正当化事由にその都
度の状況において刑罰不法阻却的な作用（Strafunrechtsausschließende Wirkung）を認めること，
あるいは基本法103条 2 項に基づく法律文言と矛盾する処罰の禁止から，このような場合に，直接
的に憲法に根ざした刑罰阻却事由（Strafausschließungsgrund）を導き出すこと20」は妨げられな
い。このように法領域包括的な作用の問題を解決することで，Erb は正当防衛に対する罪刑法定主
義の適用を認めようとするのである。
このような Erb の見解に H. L. G äunther は 2 つの批判点をもとに反論する。第 1 に，そもそも刑
罰阻却（Strafausschluss）を根拠づけるのに基本法103条 2 項が必要であるのかどうか疑わしいと
いう。その際，ドイツ刑法典は多数の刑事不法阻却事由，責任阻却事由，免責事由などを含んで
いることを指摘する。つまり，すでにドイツ刑法典内に刑罰を阻却する事由が存在しているため
に，刑罰阻却を憲法によって根拠づける意味はないと G äunther は考えているのだろう。第 2 に
G äunther が主張するには，基本法103条 2 項がどのように作用するか Erb は誤解しているという。
G äunther は，一定の条件を書き記すことによって刑法上の諸規範と関係するメタ規範が重要である
と考える。そしてこのメタ規範は，すべての刑事不法阻却事由，刑罰阻却事由に対して妥当する
が，それ自体がそのような事由を意味するわけではないという21。
このような H. L. G äunther の見解に対する Engl äander の反論を検討する。まず，刑罰阻却に対す
る基本法103条 2 項による根拠づけについて，Engl äander は，確かにドイツ刑法典が多数の刑事不
法阻却事由，責任阻却事由，免責事由などを含むということを認めている。しかしこれらは，正当
化事由が規範テクストに反して縮小されることになる事例のすべてを必然的に（zwangsl äauˆg）把
握するわけではないという。そのため，これら諸事由は正当防衛および緊急救助のいわゆる社会倫
理的制限に対して，おおよそ関連しない（nicht einschl äagig）というのである。たとえば攻撃を挑
発した者が回避するかわりに攻撃者を殴り倒した場合。このような場合，挑発者の正当防衛権限が
ドイツ刑法典32条 2 項の文言に反して制限されるならば，ドイツ刑法典35条 1 項 2 文により挑発
者には「自身で危険を惹起したために…危険の受け入れを要求」することになる。これにより，挑
発者はドイツ刑法典35条を援用することができなくなる。さらに，挑発者が，恐怖あるいは驚愕
のために行為していない限りでは，ドイツ刑法典33条を援用することもできない。このことか
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22 Engl äander, [Fn.5] S.301.
23 Engl äander, [Fn.5] S.301f.
24 正当化事由に対する罪刑法定主義の適用を認めるものとしては他に，大嶋・前掲註（15）19頁以下参照。
25 Seeberg は，市民の信頼を保護することが基本法103条 2 項の本質であるという。Vgl. Rouven Seeberg, Auf-
gedr äangte Nothilfe, Notwehr und Notwehrexzess, S.163.
ら，ドイツ刑法典に規範化された刑事不法阻却事由，免責事由等を参照することによって罪刑法定
主義を適用する必要が一般に欠如していることを根拠づけることはできないと Engl äander は考え
るのである22。つまり，行為者のある行動が規範の文言に反して制限された場合，他の正当化事由
による正当化を導こうとしても，たとえばその要件を充足していない限りでは，正当化を求める
ことができない。つまり刑法に含まれている諸事由によっては，確実な刑罰阻却を担保することが
できないと考えるのだろう。刑法に含まれる諸事由によって，ある正当化事由の縮小による制限か
ら行為者が救われるならば基本法103条 2 項の適用は不要だと考えられるが，上記のことを考慮す
ると，正当化事由に罪刑法定主義を適用する方が行為者にとって有利な結論をもたらすのではない
かと Engl äander は主張するものと思われる。第 2 に，メタ規範について，Engl äander によれば
G äunther のこのような異議は適切ではないという。なぜなら，基本法103条 2 項がドイツ刑法典32
条に対するメタ規範として適用される根拠は何もないからである。一定の状況において，規範テク
ストに反して行為者の行動の正当化が考慮されない場合には，ドイツ刑法典32条が刑法領域内で
処罰不法阻却事由としての機能を果たすことを罪刑法定主義が導き，その際にメタ規範としての基
本法103条 2 項の性質が考慮されることになるだろうと Engl äander は考えるのである23。
以上の中間結果として Engl äander はドイツ刑法典32条に対して基本法103条 2 項すなわち罪刑法
的主義が適用されると考えるのが適切であると考える24。正当防衛および緊急救助は，さまざまな
法益侵害に対する正当化事由として考慮される。場合によっては，殺害あるいは重大な身体傷害が
問題となるのはまれではない。その際，関係者にとって重要なのは，いわばあるかなしか（alles
oder nichts），すなわち正当化されるか否かである。彼の行為が正当防衛規定および緊急救助規定
に属するならば，彼は無罪となる。それに対して，不法阻却が否定されるならば，たとえば攻撃者
を故殺した場合には，5 年以上の自由刑が彼に科されることになる。まさにこのような場合に，基
本法103条 2 項の諸機能が重要になる25 と Engl äander は述べている。そのため，ドイツ刑法典32条
に対して基本法103条 2 項が適用されうると考えるのである。
．法律上の根拠としての被要請性メルクマール
以上述べてきたことから，目的論的縮小による，規範テクストに規定されていないドイツ刑法典
32条の制限は少なくとも罪刑法定主義の刑法上の効果を考慮すると挫折するだろう。すなわち，
根拠なく正当防衛規定および緊急救助規定の適用範囲が狭められてはならないと考えられる。これ
に関しては，とりわけドイツ刑法典32条 1 項が重要となる。ドイツ刑法典32条 1 項26 において問
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26 StGB §32 Abs1.: Wer eine Tat begeht, die durch Notwehr geboten ist, handelt nicht rechtswidrig.「正当防衛
によって要請された行為を行った者は，違法に行為したことにはならない。」
27 上述のサクランボ窃盗の事例でいえば，発砲する以外に財を保護する手段がないならば，その防御は窃盗を
妨げるために必要であるといえるだろう。しかし，被要請性概念からみると，このような防御は被要請性が
欠如するために許されないことになる。
28 Engl äander, [Fn.5] S.303.
29 Lenckner, [Fn.7] S.7. Eberhart Schmidh äauser, Die Begr äundung der Notwehr, GA1991, S.133f.
題となるのは，“geboten”，すなわち「要請された」という文言である。1 項では，正当防衛によ
って要請された行為を行った者は違法に行為したことにはならない。そしてこの「要請された」と
いう文言，つまり被要請性メルクマールに，正当防衛および緊急救助を制限するための法律上の根
拠が認められうるのかどうかが次の問題となる。この被要請性について，通常 2 項の意味におい
て必要とされる防御は，1 項の意味において要請されていると考えられる。しかしながら，必ずし
もそうであるとは限らない。つまり，正当防衛および緊急救助が確かに必要であるとされ，そし
て，ある措置がまた適切かつ相対的にもっともマイルドな手段を意味するにもかかわらず，しかし
同時に，被要請性が欠如するために正当化することができない場合が存在するのである27。このよ
うな理解に基づく限りでは「要請された（geboten）」という概念は，相当性を意味することにな
る28。
いまや，2 つの問いに答えられなければならないと Engl äander は述べる。第 1 に，ドイツ刑法典
32条 1 項の被要請性概念が，実際に相当性の条件をその内容としているのかどうか。第 2 に，被
要請性概念を相当性と捉える際，基本法103条 2 項の明確性の要請と合致するのかどうかである。
. 被要請性メルクマールは相当性を意味するか
ドイツ刑法典32条 1 項における被要請性メルクマールは実際に相当性を意味するのだろうか。
まず，これを否定する見解によれば，「要請されている」という概念は 2 項における「必要な」と
いう概念と同じ意味であるとされる29。たとえば Schmidh äauser の考えは以下のようなもので
ある。彼は，「要請された」という概念を 2 通りの観点から理解する。第 1 に，定言命法
（kategorische Imperativ）を表現するためにこの概念は用いられているという。ある行動が要請さ
れているということは，つまり，適した義務を誰かに負わせるということが誰かから要求されてい
ることを意味するという。第 2 に，「要請された」という概念は，手段目的連関を達成するため
に，つまり仮言命法の意味で用いられるとされる。ある行動が要請されているということは，ある
一定の目標を達成したい場合に，その行動が必要なもの（notwendig）であると明らかにすること
を意味するという。たとえば，親がそばにいる状態で子供が川で溺れ，その子供を救助することが
要請されているという場合をもとに考えてみる。このような場合，「要請された」という言葉が，
前者の定言命法的な意味で理解されるならば，子供を救助せよ，つまり親に対する救助義務という
観点から説明されることになる。それに対して，後者の仮言命法的な意味で理解されるならば，た
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30 Eberhard Schmidh äauser, ÄUber die Wertstruktur der Notwehr, Festschrift f äur Richard M. Honig, S.189.
Schmidh äauser, [Fn.31] S.133f. Vgl. Engl äander, [Fn.5] S.304.
31 Roxin は被要請性概念の「再導入」に正当防衛の制限の根拠を見出す。さらに被要請性概念を正当防衛制限
に関する法律上の根拠とすることで，罪刑法定主義にも違反しないと主張する。Roxin, [Fn.15] S.78f. 山中
・前掲註（15）111頁以下参照。
32 Deutscher Bundestag Drucksache, V/4095, 14. Vgl. Engl äander, [Fn.5] S.305.
33 これについて Schmidh äauser は，ドイツ刑法典32条の成立史を指摘するだけでは，必要性と相当性を区別す
るためには不十分であると考えている。Vgl. Schmidh äauser, [Fn.31] S.133.
34 ルートヴィヒ・ウィトゲンシュタイン（黒崎宏 訳）「『哲学的探究』読解」（1997年）33頁参照。
とえば親として賞賛されたいという目的を達成するためには子供を助けることが必要となる。つま
り後者は必要性の観点から説明されることになる。そして，ドイツ刑法典32条のコンテクストに
おいては，このような 2 つの観点のうち，もっぱら第 2 の観点が重要になると Schmidh äauser は考
える。第 1 の観点，つまり定言命法的な意味で理解される「要請された」という概念は，ドイツ
刑法典32条が義務を課すのではなく許可のみを与えるものであることから除外される。そして，
被要請性概念がこのように手段目的連関をあらわすのに役立つならば，「正当防衛によって要請
された」という定型化は，「防御として必要である」と同義であると考えるのである30。
ここで，以下のことが考慮される必要があるだろう。それは，被要請性概念が1962年草案にお
いては削除される予定であったが，1975年総則において再導入されたという背景である31。特別委
員会理由書には以下のように記されている。「正当防衛権には，社会倫理的な根拠から，正当化に
値しない事例が排除される…必要があ」り，「被要請性の要件を再び取り入れることにより，この
ような場合に正当化を否定する可能性が開かれる。」そして，「もっぱら，正当防衛定義に含まれる
必要性のメルクマールのみと合致しうるかどうかは疑わしい」という。「なぜなら，防御の必要性
それ自体は，」防御のため「よりマイルドで適切な手段を使用してはならないことのみを意味する
からである32。」つまり，立法者は，必要性のみでは制限の根拠として耐えうるものではないので，
被要請性概念を（再）導入することで法律上の明確な糸口を与えようとしたものと考えられる。立
法者はこのように，被要請性概念を通常の語法から逸脱して，規範論理的な意味での要求された存
在（Gefordertsein）と理解するのではなく，適当な存在（Angebrachtsein）あるいは適切な存在
（Angemessensein）と評価的な意味で理解している。つまり，立法者は被要請性概念を，その行動
が適切な行動であったか否かを判断する概念として用いるのである33。
では，「要請された」という概念をこのように適用することはそもそも可能なのだろうか。ここ
で Engl äander が参照するのは，Ludwig Wittgenstein による意味の使用である。Wittgenstein の考
え方に従えば，言葉の意味はそれが使用される状況に依存することになる34。そして，意味の使用
規則は，具体的な発話行為を通じて，持続的に証明され，現実化され，続行され，洗練され，変化
させられ，変更されそして放棄される。つまり，すでに存在する適用方法にそれ以上のものを加え
ることができるとされる。このように文言の意味は変遷する。Engl äander はこのように意味理論的
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35 Engl äander, [Fn.5] S.305Š.
36 ただし Roxin は，被要請性概念を正当防衛制限の法律上の根拠とすることで，罪刑法定主義には違反しない
と考えている。被要請性概念を相当性と同一のものと捉える点では Engl äander と Roxin は類似している。し
かし，Engl äander はこの被要請性概念に正当防衛および緊急救助を制限する根拠を求めているわけではない
と考えられる。それ故，被要請性概念を正当防衛の制限の根拠として捉えるかどうかという点では，両者は
異なった見解を示すものと考えることができるだろう。
な検討を行ったうえで，可能な限り，すでに定着した適用方法との関連を探すことが望ましいとし
つつ，伝統的な適用方法に立ち戻ることはまた決してやむを得ないものではないと主張する。とい
うのも，意味理論上「要請された」という言葉の真の意味は存在しないからだという。それ故，
Engl äander は「要請された」という言葉，すなわち被要請性概念のみが相当性を表現する唯一のメ
ルクマールであると結論づけるのである。
さらに，Engl äander は，「要請された」という言葉を，単に必要性のメルクマールを言い換えた
ものにすぎないとみる見解は，ドイツ刑法典32条の文言とは一致しないと考える。必要性のメル
クマールはすでにドイツ刑法典32条 2 項の「必要な」という言葉によって表されている。そして，
1 項がさらなる要件を規範化すべきでないと考えるならば，1962年草案や1966年対案のように，
「要請された」という言葉を除外した内容でなければならなかったはずであると考えるのである。
すなわち，1962年草案や1966年対案は，「正当防衛において行為を行った者は，違法に行為したも
のとはならない」と規定しており，被要請性概念を含んでいない。しかし，現行のドイツ刑法典
32条 1 項が「要請された」という言葉を排除していない限りで，被要請性概念は必要性メルクマー
ルとは異なる意味を有するものであると理解するのである35。このことは Roxin の主張する被要請
性概念の「再導入」と同一の理解を示すものであると理解することができるだろう36。
さて，被要請性概念を相当性と同義であると捉えるならば，そしてそのように捉える見解から
は，被要請性概念は正当防衛および緊急救助の制限の法律上の根拠として用いられることになる。
以上述べられたことを考慮する限りでは，被要請性メルクマールに正当防衛制限および緊急救助制
限の根拠を求めることは一見，適切であるように思われる。被要請性概念が法律上の根拠であると
すれば，その時点で罪刑法定主義の問題は解決することになるだろう。そこで，被要請性概念を相
当性として捉えることが憲法上許容されるのかどうかが，次に問われなければならないだろう。
. 基本法条項の明確性の要請との合致性
上述のように，ドイツ刑法典32条 1 項における「要請された」という言葉を相当性要件として
使用することが考えられうるとしても，このことは憲法上許容されていることを意味するわけでは
ない。「要請された」という言葉を相当性要件と捉えるためには，明確性の要請と合致することが
必要となる。つまり，規範の名宛人にとって「要請された」という言葉から制限的な機能を読み取
ることができない場合，明確性が欠如しているためにその制限を認識することができず，規範の名
宛人の行動が制限されることになってしまうのである。さらにまた，被要請性概念はどのような場
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37 Bitzilekis, [Fn.3] S.96.
38 Engl äander, [Fn.5] S.307Š.
39 Vgl. BVerfGE 73, 206; 92, 12. Vgl. Engl äander, [Fn.5] S.308.
40 Vgl. BVerfGE 71, 115.
41 Vgl. BVerfGE 28, 183.
42 Vgl. BVerfGE 96, 97f.
43 このように主張するのは，たとえば LK-Hirsch, Vor32 Rn.40.
44 Engl äander はさらに以下のように述べている。たとえば，さまざまな事例をスローガンのように列挙するこ
とで具体化することが可能ではないだろうかと述べている。しかし，このようにスローガン的に列挙するこ
合に正当防衛および緊急救助が適切でなくなるのかということについて述べるものではない。その
ため，被要請性メルクマールはまた「空虚な決まり文句（Leerformel)37」と呼ばれている38。
ところで，このような被要請性概念の明確性の要請との合致性を検討する前にまず，明確性の要
請がどの程度要求されているのかを明らかにする必要があるものと思われる。連邦憲法裁判所の判
断を要約すると以下のとおりである。刑罰規定の適用範囲は，その文言から認識されうるあるいは
少なくとも解釈によって確かめられうることが要求され39，そしてその際，可能な語義の決定にと
って市民の観点が重要である40。もっともこのことは，一般的な価値充足を必要とする概念の使用
を排除しない41。なぜなら，そのような概念であっても，規範が普通の解釈方法を通じて十分に決
定されうる限りで，あるいは確定した判決から十分な明確性を獲得する場合には基本法103条 2 項
には反しない42 からである。しかしながら，連邦憲法裁判所のこのような態度に批判がないわけで
はなかった。というのも，規範の名宛人が法律の文言に基づいて自身の行動の可罰性をはっきりと
予見することができなければならないという要求が高まったからである。そのため，このことは，
裁判官による特別な解釈を必要とする一般的な概念で十分であるとする見解とほとんど調和しない
のである。そして，規範の名宛人が自身の行動の可罰性を予見することができるようにするために
は，立法者は可能な限り刑罰規定を明確な形式で定めることが少なくとも要求されるのである。
しかしながら，このように考えたとしても，なお一般条項概念を使用することを原理的に妨げる
ことはできないと何人かの主張者は述べる。なぜなら，正当化的許容命題が特殊な構造を有してい
るからである。構成要件該当行為のいかなる正当化も，個々の事例と関連づけられ，そして個々の
状況によって判断される相当性を含んでいる。このように相当性を通じて具体的な判断を必要とす
ることから，考えられうるすべての状況を予見することは不可能であるだろうと考えるのである。
このことを考慮すると，こうした状況を完全に構成要件上典型化することはできない。そして，仮
にこれを典型化したとしても，個々の事例の特殊性に基づいて本来正当化に値しないような行動も
正当化してしまうおそれが生ずる。それ故に，一般条項的な相当性要件を用いることが必要である
と主張するのである43。
しかしながら，これに対して Engl äander は，一般条項的な相当性要件を用いることが避けられ
ないとしても，相当性要件を少なくとも明白に表現することが要求されるだろうと批判する44。そ
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ともまた規範の名宛人にとっては不利に働くという。確かに，スローガンのように列挙することで，具体的
な表現によっては把握されない特別な観点を考慮することが可能になる。表現が具体的すぎると，特殊事情
が考慮されないまま正当化されるか否かが判断されることになってしまう。その点では確かに具体的表現よ
りもやや抽象化された表現を使用して，特殊事情を考慮する方が規範の名宛人にとっても不利に働くことは
ないように思われる。しかしながら，このことは，一見メリットがあるように見えるにもかかわらず，規範
の名宛人にとってはデメリットをもたらすという。すなわち，このことにより，こうした特別な観点までも
認識することを規範の名宛人は要求されることになってしまうというのだろう。そのため，スローガンのよ
うに事例群を挙げることはまた有用ではないだろうと Engl äander は結論づける。Engl äander, [Fn.5] S.311.
45 同様に被要請性メルクマールの不確実性を指摘するのは，Erb, [Fn.20] S.294Š.
46 Engl äander, [Fn.5] S.308Š.
47 Bitzilekis, [Fn.3] S.96.
の際，確かに，どのような事情が存在する場合に防御が相当でないと判断されるのかについて，規
範の名宛人はなおほとんど予見することはできないかもしれない。しかしながら，少なくとも具体
的に表現することで，正当防衛および緊急救助の許容性が，防御の必要性のみならず相当性によっ
ても左右されうるということを，規範の名宛人は認識することができるだろうという。したがっ
て，一般条項概念に頼らざるをえない場合が存在するとしても，より具体化できる場合には，抽象
的あるいは一般条項概念を用いることは立法者に禁じられると Engl äander は考えるのである45。
これらのことから考えると，従来の定式のままのドイツ刑法典32条 1 項は，単に正当防衛ある
いは緊急救助を正当化するためのものであって，制限するための条項ではないと考えられるのであ
る。「要請されている」という言葉が，正当防衛および緊急救助を制限する法律上の根拠として十
分であるというためには，市民にとって少なくとも処罰のリスクを予見することが可能でなければ
ならないという46。
したがって，被要請性条項は基本法103条 2 項に基づく明確性の要請による要求を満たさないと
考えられるのである。このことは，さらに以下のことをもたらすという。それは，現在の違法な攻
撃を回避するために行為者の防御措置が必要であると判断されたならば，被要請性が欠如している
と指摘することによって可罰性阻却を拒絶しようとしてはならないということである。そのため，
たとえば，よりマイルドな手段が存在しないと仮定するならば，サクランボ数個の窃盗犯を射殺す
る所有者も罰せられないということになるのである。
. まとめ
以上のことから，被要請性メルクマールは基本法103条 2 項による明確性の要請と合致せず，そ
れゆえ正当防衛制限および緊急救助制限の根拠として用いることはできないものと考えられる。
Engl äander は Roxin のように被要請性概念が再導入されたことから相当性要件を導こうとする。
他方で，この再導入と関連して，Bitzilekis は法律上の根拠として用いることができない理由を以
下のように述べている。Bitzilekis は，被要請性のメルクマールが1962年草案や1969年対案から削
除されていた場合でも，正当防衛を制限する必要はあるだろうと述べている47。このことから考え
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48 Erb, [Fn.20] S.295.
49 LK-R äonnau/Hohn, 2006, Rn.228.
ると，法律テクストから削除されても正当防衛を制限する必要があると考えるならば，法律上の文
言に制限の根拠を求めるとすると，それが削除された場合にはただちに制限は拠り所を失うことに
なるだろう。そうなると，法律上の文言に根拠を求めるのは，場合によっては適切でないというこ
とになるのではないだろうかと思われるのである。さらに，Erb は以下のように指摘する。「立法
資料（Materialien）からなお明白に認識可能な立法者の意思それ自体は，「被要請性」がその際，
正当防衛権の『社会倫理的制限』の法律上許された根拠を意味しえないということを変えるもので
はない48」と主張する。つまり，被要請性概念に関する立法者の意思が明確であるからといって，
そのことから直ちに被要請性メルクマールを法律上の根拠として用いることができるわけではない
と考えられるのである。
Engl äander は「要請された」という文言を相当性と捉えている。この「要請された」という言葉
と関連して，L äonnau および Hohn の見解が参考になると思われる。L äonnau および Hohn は，必
要性を相当性と同一のものとして捉えているが，次のように主張する。彼らによれば，「要請され
た」という言葉から制限の根拠を読み取ることはできない。なぜなら，「規定の意図を有すること
と，平均的な規範の名宛人が彼に帰属する権限の範囲に関して情報を知っているということを規範
の文言に規定することは別の話だからである。」「歴史的な立法者の目標も正当防衛の社会倫理的制
限をめぐる判例や学説における学問上の議論も認識していない者は，ドイツ刑法典32条 1 項にお
ける『要請された』という言葉の独自の意味を，32条を把握することではほとんど推論すること
ができない」からである49。つまり，規範の名宛人である国民からしてみれば，被要請性メルク
マールの再導入から読み取ることのできるとされる立法者の意図も，学説や判例上の見解も認識す
る機会がなければ，それはつまり存在しないことであって，したがって「要請された」という言葉
から制限を導き出すことは，国民が認識しうる範囲を超えていると考えられるのである。確かに，
被要請性メルクマールから，規範の名宛人が自身の行動が制限されるか否かを認識することは難し
いように思われる。というのも，「要請された」という言葉は，その名宛人である国民一般からみ
ると被要求を意味するにすぎないように思われるからである。このように，被要請性メルクマール
に制限の根拠を見出さない L äonnau および Hohn の理由は参考に値するのではないかと思われるの
である。ただし，このことから直ちに必要性が相当性と同一のものであるという結論を導き出すこ
とは，本論文では避けたい。なお「要請された」という言葉の意味をより詳細に検討する必要があ
ると考えられるからである。また，被要請性メルクメールと相当性の関係について，被要請性メル
クマールを相当性と解することが必要になるのかどうか，相当性要件が外在的制限とどのように関
わるのかもまた疑問であることから，この問題に関してはより詳細な検討が必要となるだろう。
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50 Engl äander, [Fn.5] S.312f.
51 ギュンター・前掲註（18）47頁。違法性判断の段階においては，全法秩序の見地から統一的な違法性評価が
下されることがドイツの通説であるという。
．罪刑法定主義の適用範囲
前章ではドイツ刑法典32条の「要請された」という文言が明確性の原理と合致するかどうかを
検討した。これにより，被要請性概念は基本法103条 2 項の明確性の原則とは合致しないことがあ
きらかとなった。本章では最後に，罪刑法定主義の適用範囲について検討したい。というのも，こ
こまで検討されてきた罪刑法定主義について，その射程範囲が Engl äander の理解にもとづく限り
では疑問を生じさせるものだからである。
. 罪刑法定主義の適用を刑法上の法律効果に限定する見解
Erb や Engl äander によれば，基本法103条 2 項の適用範囲は刑法上の法律効果に限定されるとい
う。これは正当防衛においても同様である。このことは，いわゆる社会倫理的制限を引き合いに出
して防御者を処罰するということを妨げるにすぎないという。つまり，このことは反対に，行動規
範のレベルでは罪刑法定主義が適用されないことを意味するという。それ故，行動規範レベルで
は，ドイツ刑法典32条の文言に反する制限を基本法103条 2 項は妨げることができないとされるの
である。したがって，防御者の行動は罪刑法定主義に基づくと可罰的ではないが適切な権限が欠如
するために違法とされることになる。ただ，結論においては正当防衛および緊急救助は行使されて
よいということになるというのである。このような理解によれば，Engl äander はこの場合，刑事不
法阻却事由を採用しているように思われる。このように，規範テクストに反する制限によって行動
規範レベルでは防御者の行動が違法と評価されたとしても，制裁規範レベルでその行動は正当防衛
あるいは緊急救助として処罰阻却されることになると Engl äander は考えているのである50。
では，Engl äander はなぜ行動規範レベルで罪刑法定主義を適用しないのだろうか。その背景の 1
つには，法秩序の統一性の観点51 があると思われる。Engl äander は Erb の見解に賛同していると考
えられるが，その Erb は，法領域包括的な作用の問題を回避するために制裁規範レベルでのみ罪
刑法定主義を適用しようと提案している。このことから考えると，Engl äander もまた法秩序の統一
性の観点を前提に，法領域包括的な作用の問題を回避しようと考えているように思われるのであ
る。法秩序の統一性の観点から，民法などの刑法以外の領域からの作用を受けるという前提にたつ
のであれば，行動規範の段階から刑法領域外の作用を受けることになるために，刑法に規定された
文言に反する制限がなされる可能性が生じると考えるものと思われる。
上述のことから理解する限りでは，Engl äander は刑事不法阻却事由としてドイツ刑法典32条を理
解しているように思われる52。しかし，ここで問題となるのは，そうであるとして，それにもかか
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52 緊急救助と国家的危険防御について，両者を区別するために刑事不法阻却事由を Engl äander は参考にしてい
る。その際，（高権の担い手の行為の正当化が問題となる場合には）ドイツ刑法典32条を刑事不法阻却事由
として適用する。そしてドイツ刑法典32条を刑事不法阻却事由として適用することで，正当防衛規定および
緊急救助規定の根拠や，これを支える原理を正当に評価することができるという。彼は，真正の正当化事由
（G äunther でいうところの一般的正当化事由あるいは不真正の刑事不法阻却事由にあたる）が単なる刑事不
法阻却事由に変化するのだと述べている。Engl äander, [Fn.5] S.229Š.
53 江藤隆之「刑罰法規の意味としての行為規範」桃山法学第17号（2011年）2頁参照。
54 Dietrich Kratzsch, §53 StGB und der Grundsatz nullum crimen sine lege, GA1971, S.71.
わらず G äunther の刑事不法阻却事由を否定していることである。これがどのように説明されるの
かが問題となるだろう。ただ，この問題については，Engl äander の見解と G äunther の見解および
両者が刑事不法阻却事由を採用するにいたる思考過程についてさらなる検討が必要があると思われ
るため，本論文では問題提起にとどめておきたい。
. 罪刑法定主義の適用範囲を刑法上の法律効果に限定するのは適切か
ところで，罪刑法定主義の適用を刑法上の法律効果に限定するという Engl äander の理解は適切
であるのだろうか。というのも，彼の見解によれば，行動規範レベルでは罪刑法定主義が働かず，
そのために法規の文言に反する制限を許してしまうことになるからである。国民の行動の自由を担
保するという意味では，行動規範レベルから罪刑法定主義を適用する方が優れているのではないだ
ろうか。「もし単に，刑法が行為規範ではなく制裁規範でしかないのだとすれば，刑法は行為時に
妥当している必要がないことに53」なってしまう。市民を不測のあるいは恣意的な処罰から保護す
るというのが罪刑法定主義の本来の役割であると考えられるので，少なくとも行為者に不利となる
ような罪刑法定主義の適用方法は避けるのが適切ではないかと考えられるのである。Kratzsch が
指摘するように，「正当防衛権において，たとえば被攻撃者はしばしば行為自由に対する権利を行
使して攻撃に反撃するか，あるいは重大な法益侵害を甘受し，場合によっては自身の生命に対する
襲撃（ein Anschlag）を甘受するかという選択肢の前に立つ。」このとき，「法的に許された行為の
可能性の範囲が厳密に定められていない場合に生じる危険は明白である。被攻撃者は場合によって
は，自身の正当防衛権の限界を認識することができず」，「防御措置の刑法上の効果に関するリスク
を評価することができないだろう。」そして「多くの場合，正当防衛の限界の不完全な認識を理由
に…自由を失う危険にさらされるよりも，…彼は攻撃の防御を放棄するだろう54」と考えられるの
である。
また，H.L.G äunther が提唱する刑事不法阻却事由それ自体，様々な問題を抱えている。とりわ
け，正当防衛が含まれるとされる一般的正当化事由（不真正の刑事不法阻却事由）について，「『法
規を越えた縮小』（reductio praeter legem）を許容するとするならば，この規定に必然的に伴い刑
罰権不発動に対する国民一般の『客観的信頼』が侵害され，しかもこうした侵害が単にこの規定が
真正の刑法的命題ではないという，国民の通常関知していないメタ・レベルの中にある純法理論的
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論拠のみによって正統化されることになる」ために，このような結論を容認することができないと
考えられるのである55。
．まとめ
正当防衛制限および緊急救助制限を論じるうえで欠くことのできない論点が罪刑法定主義であ
る。罪刑法定主義は国民の行動の自由を保証するうえでもっとも重要な原則である。罪刑法定主義
を無視して，国民の客観的な信頼を侵害することがあってはならない。それはすなわち行為者にと
って不利な結論をもたらすことを意味するからである。そうであるからこそ，まず最初に，法律上
の根拠がドイツ刑法典32条から導きことができるか否か，つまり内在的制限について検討しなけ
ればならないと考えられるのである。その際に問題となった被要請性概念，つまり「要請された」
という文言は罪刑法定主義の観点からみると，明確性の原則と合致しないことから法律上の根拠と
しては用いることができないとされたのである。ただ，「要請された」という文言の意味はなお詳
細な検討が必要になるだろう。というのも，確かに国民一般が「要請された」という言葉から読み
取ることができる意味にもとづけば，その意味は国民一般が使用する日常言語的な意味に限定され
ることになる。しかし，立法者がまたこの文言の意味として予定していた「相当性」をまったく無
視してよいのかという疑問が生じるからである。そのため，「要請された」という言葉の意味につ
いてはより詳細な検討が必要になるものと思われる。また，ここでさらに重要な論点となりうるの
は，罪刑法定主義の刑法上の適用範囲についてであるだろう。とりわけ Erb や Engl äander がこれ
を刑法上の法律効果に限定したことは，むしろ，市民を不測のあるいは恣意的な処罰から保護する
罪刑法定主義とは矛盾するように思われるのである。これが行動規範の段階から適用されるとした
場合に，正当防衛制限および緊急救助制限と直接的あるいは間接的にどのように関係するのかとい
う疑問も生じるため，今後なおこれらの課題について研究する必要があるだろう。
